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ENUNCIADO

El dia 29 de abril del 2005, la Junta de Gobierno del Colegio Profesional de Farmacéuticos de
Madrid dicta acuerdo en virtud del cual se declara de urgente ocupacion, a efectos expropiatorios, la
finca colindante al edificio donde tiene su sede el citado Colegio, con el fin de proceder a su amplia-
cion. Dicho acuerdo no figuraba en el orden del dia de la sesion celebrada el dia 29 de abril. El Cole-
gio Profesional, de acuerdo con los tramites previstos en la Ley de Expropiacién Forzosa, acuerda
el dia 2 de mayo del 2005 proceder a la ocupacion de la finca expropiada y a solicitar la inscripcion,
a su nombre, en el Registro de la Propiedad.

El propietario de la finca en cuestion, en la cual desarrolla la actividad de farmacéutico, pre-
senta el dia 3 de mayo del 2005 ante la jurisdiccion civil las acciones que estima oportunas en defen-
sa de la posesion de la referida finca. Simultaneamente, interpone el mismo dia 3 de mayo el perti-
nente recurso administrativo contra el acuerdo de 29 de abril de 2005. Ademas, presenta querella
criminal contra los miembros de la Junta de Gobierno que adoptaron aquel acuerdo por un presunto
delito de prevaricacion.

Dicho recurso administrativo no es admitido el dia 18 de mayo, por resolucién del citado Cole-
gio, que se notifica al interesado ese mismo dia, al entender que el régimen de recursos administra-
tivos no es aplicable a sus actos con eficacia directa en derechos no relacionados estrictamente con
la actividad del colegio. Ante esta no admision de su recurso, presenta nuevo recurso administrati-
vo, en esta ocasion ante el Consejero de Sanidad de la Comunidad de Madrid.
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Igualmente, ante esta situacion, que juzga arbitraria e ilegal, el dia 12 de junio de 2005, preten-
diendo obtener una rapida tutela de su derecho de propiedad reconocido en la Constitucion, presenta
el oportuno recurso contencioso-administrativo ante la sala de este orden jurisdiccional del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid. Sin embargo, por auto de dicho 6rgano judicial, dictado el dia 22 de
igual mes y afio, no es admitido aquel por entender que no se ha agotado la via administrativa previa.

Paralelamente, el dia 23 de julio del 2005, se pone en marcha un expediente sancionador con-
tra el farmacéutico, propietario de la finca expropiada, en base a que los Estatutos del Colegio reco-
gen como infraccion administrativa muy grave el hecho de que un colegiado acuda a la jurisdiccion
demandando al Colegio, por alguna actividad del mismo ajena a las relaciones estrictamente profe-
sionales entre aquel y sus colegiados.

El dia 25 de septiembre se notifica al expedientado el acuerdo de iniciacion de ese procedi-
miento sancionador. En el mismo no consta el instructor del procedimiento e, igualmente, en lo rela-
tivo a las posibles sanciones a imponer, consta, exclusivamente, la de multa. Por otra parte, el ins-
tructor del procedimiento adopta como medida Provisional el cierre del despacho del farmacéutico
del que era titular el expedientado.

El mismo recurre el acuerdo de iniciacidn, por diversas ilegalidades cometidas, solicitando
que, en todo caso, se acuerde la caducidad y el archivo del procedimiento. El recurso no es admiti-
do al considerarse el acto recurrido un acto de tramite no recurrible.

Conocida la identidad del instructor del procedimiento por el interesado, se formula el dia 30
de septiembre del 2005, recusacion contra el mismo basado en que, tiempo atras, el citado instruc-
tor habia sido condenado en via penal como consecuencia de una querella interpuesta por el farma-
céutico. Esta recusacion es desestimada con fecha 5 de octubre notificada al interesado el dia 7.

El dia 12 de octubre el interesado presenta alegaciones contra el acuerdo de iniciacion, pero
las mismas no son admitidas al procedimiento al considerarse extemporaneas, pues ya habia pasado
el plazo que la normativa marca para tal tramite.

Es de recordar que un dia antes de notificarsele el acuerdo de iniciacion, esto es el dia 24 de
septiembre, se habia intentado la notificacion en su domicilio, no encontrdndose presente el intere-
sado en el momento de llevarse a cabo. Su esposa, que si se encontraba en el domicilio, se neg6 a
hacerse cargo de la notificacion, por lo que el instructor, de acuerdo con la Ley 30/1992, hizo cons-
tar tal circunstancia en el expediente y entendio efectuado el tramite. Pese a ello, al dia siguiente, se
le notifico el acuerdo personalmente con el cumplimiento de todos los requisitos legales exigidos.

El expediente sancionador es elevado por el instructor, sin hacer propuesta de resolucion algu-
na, al 6rgano resolutorio, el cual el dia 28 de enero 2006 dicta resolucion por la que impone al far-
macéutico la sancion del cierre de su oficinas de farmacia. Notificado el mismo dia de esa resolu-
cion, este eleva recurso al Consejero de Presidencia de la Comunidad que no es admitido. Entonces,
interpone recurso contencioso-administrativo solicitando la anulacion de la resolucion sancionado-
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ra por diversos motivos. Entre otros, aduce la nulidad del articulo del Estatuto del Colegio donde se
recoge como infraccion administrativa muy grave aquella por la que ahora ¢l ha sido sancionado,
solicitando se declaren la nulidad del citado articulo. El érgano jurisdiccional estima el recurso y
anula la resolucion sancionadora por diversas ilegalidades cometidas, sin embargo, en referencia a
la solicitud de que se anule el articulo del Estatuto donde se recoge la infraccion administrativa, el
organo judicial sefiala que ahora no es posible acceder a esa solicitud del recurrente, pues entiende
que el Estatuto es firme (el mismo se publicé en diario oficial en el afio 1990) y ha pasado, sobrada-
mente, el plazo que habia para recurrirlo en su momento.

CUESTIONES PLANTEADAS:

1. Con independencia de la normativa general aplicable al relato de hechos para dar respues-
ta a los distintos problemas planteados, indique qué normativa especial habra de tenerse
también cuenta.

2. Comente el ajuste a derecho o no del acuerdo de la junta de gobierno del Colegio de
Farmacéuticos de fecha 29 de abril de 2005.

3. (A qué acciones se referira el caso cuando sefiala que el interesado acudi6 a la via civil?
4. ;Y respecto a la via penal?

5. Comente el recurso administrativo del dia 3 de mayo y el ajuste a derecho o no de la no
admision.

6. Comente el recurso administrativo interpuesto ante el Consejero de Sanidad contra la no
admision de aquel.

7. Comente todo lo pertinente respecto al escrito de 12 de julio de 2005 ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

8. Con respecto al expediente sancionador puesto en marcha responda de forma motivada a
las siguientes cuestiones:
a) (Esajustada a derecho la infraccion administrativa recogida en el estatuto del colegio?

b) (Qué consecuencias juridicas tendra la circunstancia de que en la notificacion misma
del acuerdo de iniciacidon no conste la identidad del instructor?

¢) Comente el ajuste a derecho o no de la medida provisional adoptada.

d) Comente la solicitud de archivo en el recurso contra el acuerdo de iniciacion y la
inadmision del mismo al tratarse de un acto de tramite. ;Qué deberia haber acordado
la Administracion en este caso?

e) Comente la recusacion planteada en el caso.

f) Comente la procedencia o no de la no admision de las alegaciones planteadas por
extemporaneas.
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g) Comente la legalidad o no de la actuacion administrativa consistente en considerar
correcto el intento de notificacion realizado a la esposa del expedientado.

h) Comente las consecuencias juridicas de la falta de propuesta de resolucion.
i) Ajuste a derecho de la sancion impuesta.
j)  ¢Se habia producido la caducidad del procedimiento?

k) Comente todo lo concerniente al recurso de alzada interpuesto ante el Consejero de
Presidencia.

1) Comente todo lo concerniente al recurso contencioso-administrativo interpuesto,
asi como la decision del 6rgano jurisdiccional de no anular el articulo del estatuto
que tipificaba la infraccion administrativa por la que se sanciond al expedientado.

SOLUCION

1. Con independencia de la normativa general administrativa aplicable que iremos conocien-
do a lo largo de la resolucion de las cuestiones juridicas planteadas, debemos tener en cuenta, que el
Colegio de Farmacéuticos a que se refiere el caso es un Colegio Profesional por lo que debera apli-
carse la normativa relativa al mismo.

En este sentido debemos tener en cuenta, por un lado, la Ley 2/1974, de 13 de febrero, de Cole-
gios Profesionales del Estado y, al tratarse de la Comunidad de Madrid, y tener las Comunidades
Auténomas competencias en materia de Colegios Profesionales, la Ley 19/1997, de 11 de julio, de
Colegios Profesionales de la Comunidad de Madrid.

Con respecto a esta Ultima ley citada, vamos a sefialar, con caracter general, aquellos aspectos
que van a tener trascendencia o importancia, a la hora de resolver los distintos problemas juridicos
que el relato de hechos nos plantea:

A. Naturaleza juridica.

Viene contemplada en el articulo 2.° de la Ley 19/1997, al sefialar que «los Colegios Profesio-
nales y los consejos de colegios son corporaciones de derecho publico, con personalidad juridica pro-
pia y plena capacidad para el cumplimiento de sus fines».

En la exposicion de motivos de la citada ley se sefiala que «el Tribunal Constitucional en su
Sentencia de 5 de agosto de 1983 (STC 76/1983), declard que «corresponde a la legislacion estatal
fijar los principios y reglas basicas a que han de ajustar su organizacion y competencias las corpora-
ciones de derecho publico representativas de intereses profesionalesy. Esta conclusion se funda en
la equiparacion que, en los aspectos organizativos y competenciales, existe entre los colegios profe-
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sionales y las administraciones ptblicas de caracter territorial, que determina la aplicabilidad a los
entes colegiales del artticulo 149.1.18.* de la Constituciony.

B. Estatutos.

Articulo 15:

1. Los colegios profesionales elaboraran y aprobaran sus estatutos de forma auténoma y sin
mas limites que los interpuestos por las leyes. Los estatutos deberan asegurar que la estructura inter-
nay el funcionamiento de los colegios profesionales sean democraticos.

2. Los estatutos de los colegios profesionales deberan tener, como minimo, el siguiente con-
tenido:

(..)
c¢) Causas de suspension o pérdida de la condicion de colegiado.

g) Composicion, competencias y régimen de funcionamiento de la comision de recursos,
cuando fuere necesaria su constitucion conforme a lo establecido en esta ley.

i) Régimen de distinciones y premios, y régimen disciplinario.

j) Régimen juridico de los actos de los colegios y recursos contra los mismos.

C. Organizacion y régimen juridico.
Articulo 17:

1. La asamblea o junta general, integrada por todos los colegiados, es el 6rgano soberano de
decision de los colegios profesionales.

2. La convocatoria, constitucion, funcionamiento y competencias de las asambleas o juntas
generales se determinaran estatutariamente. Debera celebrarse, al menos, una asamblea o junta gene-
ral al afio.

Articulo 18:

1. La direccion y administracion del colegio correspondera al 6rgano de gobierno, cuya deno-
minacion se determinara en los estatutos.

2. El 6rgano de gobierno sera siempre colegiado y estara compuesto, al menos, por lo siguien-

tes miembros:
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a) El presidente, que ostentara la representacion legal del colegio profesional, ademas de las
funciones que le encomienden los estatutos. Podra también recibir la denominacion del
decano o cualquier otra similar.

b) El secretario, que tendra el caracter de fedatario de los actos y acuerdos del colegio.

c) Eltesorero. Contador con las funciones estatutarias determinadas. Podra ostentar cualquier
otra denominacion similar.

d) Los vocales en nimero necesario para el desarrollo de las actividades que tenga atribuidas
en colegio correspondiente informacion del numero de colegiados adscritos al mismo.

Articulo 19:

1. La comision de recursos es el 6rgano encargado de la resolucion de los recursos que, con-
forme a esta ley, puedan interponerse contra los actos de los colegios profesionales, que no estén inte-
grados en el correspondiente consejo de colegios de Madrid.

2. Esta comision no estara sometida a instrucciones jerarquicas del 6rgano de gobierno de los
colegios y respetaran en su actuacion los principios, garantias y plazos que la ley reconoce a los ciu-
dadanos y a los interesados en todo procedimiento administrativo.

3. La composicion, competencias y régimen de funcionamiento de la comision de recursos se
determinaran, en su caso, en los estatutos.

D. Recursos.

Articulo 21:

1. Contra las resoluciones de los 6rganos de gobierno de los colegios profesionales y los actos
de tramites que determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefension,
sujetos al derecho administrativo, podra interponerse recurso ante la comision de recursos del cole-
gio o, en su caso, ante el correspondiente consejo de colegios de Madrid.

Las resoluciones y actos dictados en uso de facultades o competencias delegadas de la comu-
nidad de Madrid, estaran sometidas al régimen de impugnacion general de los actos de la misma.

2. Contra la desestimacion de los recursos interpuestos contra los actos de los colegios profe-
sionales podra interponerse recurso contencioso-administrativo.

La Ley 19/1997 no sefiala cudles de los colegios profesionales estan sujetos al derecho adminis-
trativo y, en consecuencia, son susceptibles de recurso contencioso-administrativo. La exposicion de
motivos alude a la «... equiparacion que, en los aspectos organizativos y competenciales, existe entre
los colegios profesionales y las Administraciones publicas de caracter territorial, que determinaria la
aplicabilidad a los entes colegiales del articulo 149.1.18.* de la Constitucion...», declaracion que, sin
embargo, no va seguida de la enumeracion de las materias corporativas sujetas a derecho publico.
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En relacion a lo que nos ocupa, es evidente que los actos expropiatorios son actos sujetos a
derecho publico y en consecuencia son recurribles ante la comision de recursos.

E. Relaciones con la Comunidad de Madrid.

El articulo 4.° 1 de la ley sefiala que se relacionaran con la comunidad de Madrid a través de la
consejeria cuyo &mbito de competencia tenga relacion con la profesion respectiva, en lo relativo a los
contenidos propios de la profesion (en nuestro caso sera la Consejeria de Sanidad y Consumo).

En caso de dudas y en el resto de materias y, especialmente, en lo relativo a materias corpora-
tivas e institucionales, se relacionara a través de la consejeria de Presidencia.

2. Este acuerdo es nulo de pleno derecho por varios motivos:

A. Ha sido dictado por un 6rgano manifiestamente incompetente por razon de la materia
[art. 62.1 b) Ley 30/1992, de 26 de noviembre, Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun].

Del articulo 2.° 1 de la Ley de Expropiacion Forzosa de 16 de diciembre de 1954 se deduce
que las Gnicas administraciones publicas competentes para ejercer la potestad expropiatoria son las
territoriales, pues dicho precepto se refiere al estado, a las provincias y a los municipios, debiéndo-
se a afiadir las Comunidades Auténomas. Por tanto, las tinicas administraciones expropiantes son las
territoriales. La administracion corporativa podra ser beneficiaria de una expropiacion forzosa, pero
nunca administracidon expropiante.

B. Senala el caso que el interesado interpuso una querella criminal por presunto delito de preva-
ricacion contra los miembros de que la Junta de Gobierno del Colegio que adoptaron aquella decision
expropiatoria. Pues bien, si, finalmente, la jurisdiccion penal acaba, con caracter firme, condenando a
esos miembros por ese delito, nos encontraremos con otro posible motivo de nulidad absoluta de ese
acuerdo adoptado, consistente en ser constitutivo de infraccion penal [art. 62.1 ¢) Ley 30/1992].

C. Finalmente, debemos sefialar que el relato de hechos nos indica que el acuerdo expropiatorio
no estaba incluido en el orden del dia de esa sesion. En este sentido, por un lado, el articulo 15, aparta-
do f), de la Ley 19/1997, sefiala que los Estatutos deberan regular el funcionamiento de los 6rganos de
gobierno, asi como la forma de adoptar sus acuerdo; y por otro lado, el articulo 8.° 3 de la Ley 2/1974,
de 13 de febrero, de Colegios Profesionales, que ademas, es una ley basica, sefiala que son nulos de
pleno derecho los actos dictados prescindiendo de las normas que contienen las reglas esenciales para
la formacion de voluntad de los 6rganos colegio. Por lo tanto, salvo que el propio Estatuto contuviera
una norma que salvara esta ilegalidad de tratar un asunto que no esté incluido en el orden del dia, nos
encontramos con otro motivo de nulidad absoluta.

3. Parece que se esta refiriendo al juicio de tutela sumaria de la tenencia o de la posesion de
una cosa o derecho por quien haya sido despojado de ellas o perturbado en su disfrute, a que se refie-
re el articulo 250 de la Ley de Enjuiciamiento Civil del 2000, bajo el ambito de juicio verbal.
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Es cierto que el articulo 101 de la Ley 30/1992 prohibe los interdictos contra la Administra-
cion, pero siempre que esta actlie en materia de su competencia y de acuerdo con el procedimiento
legalmente establecido. En este caso, es obvio que no ha actuado en materia de su competencia, pues-
to que carecia del Colegio Profesional de potestad expropiatoria. Ante esta ilegal actuacion, consti-
tutiva de via de hecho, el afectado puede reaccionar, con independencia de interponer los recursos
administrativos y jurisdiccionales que estime pertinente, buscando la proteccion inmediata que pro-
porciona la jurisdiccion civil a través de los llamados juicios de tutela sumaria de la posesion o tenen-
cia de una cosa o derecho, que se tramitara a través del juicio declarativo verbal.

4. Ya el relato de hecho nos indica que el interesado interpuso una querella por delito de pre-
varicacion. A este delito se refiere el Codigo Penal de 1995, en su articulo 404 al disponer que incu-
rrird en este delito «quien a sabiendas de su injusticia dictara resolucidn arbitraria en asunto admi-
nistrativo...». En el caso que comentamos parece obvio que concurre el elemento doloso exigido por
el delito puesto que no es excusable que los miembros de la junta de gobierno del Colegio Profesio-
nal desconozcan que carecen de potestad expropiatoria.

Con respecto a que estos miembros de la junta de gobierno puedan ser sujetos activos de este
delito de prevaricacion no cabe ninguna duda a tenor de la expresion utilizada en el articulo 24 del
propio Cédigo Penal que indica que se entiende por autoridad y funcionario a... miembros de corpo-
racion u organos colegiados que tengan mando o ejerzan jurisdiccion propia.

5. Se trata del recurso administrativo de alzada que, a tenor de lo previsto en el articulo 21. 1
de la Ley 19/1997, sera resuelto por la comision de recursos del Colegio.

Por otro lado, el recurso esta interpuesto en plazo, puesto que la resolucion recurrida es de 29
de abril del 2005, y su no admision no es ajustada a derecho, puesto que se trata de un acto sujeto
derecho publico, a derecho administrativo y, por tanto, susceptible de recurso. Se trata, no olvide-
mos, de ejercicio de la potestad administrativa expropiatoria.

6. No resulta ajustado a derecho la interposicion de este recurso. Lo procedente, a tenor del
establecido en el articulo 21.2 de la Ley 19/1997, era ya el recurso contencioso-administrativo.

Por otra parte, no se trata de materia relacionada con la profesion, pues no olvidemos que lo
que se esta recurriendo es una expropiacion ilegal, por tanto, en ningun caso, cabria recurso admi-
nistrativo alguno ante el Consejero de Sanidad.

7. Respecto al acto recurrido es el acuerdo de 18 de mayo del 2005.

El recurso esta en plazo, pues a tenor de lo dispuesto en el articulo 46.1 de la Ley 29/1998, de
13 de julio, de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (LJCA) habia dos meses para recurrir una
resolucidn expresa.
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La actuacion administrativa ya sefialamos que era constitutiva de via de hecho, por tanto el
recurso podria haberse interpuesto por este motivo. Al mismo se refieren los articulos 30 a 32 de la
LJCA de los cuales destacamos que:

» Elinteresado podria haber formulado requerimiento a la administracion actuante, intimando
su cesacion;

* Si esa intimacion no hubiere sido formulada o no fue atendida en los diez dias siguientes
a la presentacion del requerimiento, podria deducirse directamente recurso contencioso-
administrativo. Sin embargo, nada nos dice el relato respecto a requerimiento alguno, ni
respecto a via de hecho, por lo que nos inclinamos a pensar que el recurso contencioso-
administrativo se interpone, sin mas especialidad, contra la no admisién del recurso que
con caracter previo habia interpuesto.

El recurso deberia haberse admitido porque se habia puesto ya fin a la via administrativa. Sin
embargo, debemos sefialar que el 6rgano competente para conocer del recurso contencioso-adminis-
trativo, a tenor de lo dispuesto en el articulo 8.° 3 de la LICA, era el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo y no el Tribunal Superior de Justicia. Por ello, este 6rgano debio6 remitir a aquel el
recurso para su tramitacion y resolucion. Si también el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
inadmitiera el recurso, entonces cabria apelacion ante el Tribunal Superior de Justicia, conforme al
articulo 80 de la LICA.

8. El articulo 14 de la Ley 19/1997 sefiala que para la consecucion de los fines, los colegios
profesionales ejerceran las funciones encomendadas en la legislacion bésica del estado y entre otras,
las siguientes:

()

b) Ordenar la actividad de sus colegiados velando por la ética y dignidad profesional de los
mismos y por la conciliacidon de sus intereses con el interés social y los derechos de los
usuarios.

c¢) Ejercer la facultad disciplinaria sobre los profesionales colegiados en los términos estable-
cidos en esta ley en los correspondientes estatutos.

Por su parte, el articulo 21 sefiala, en su apartado 1, que los profesionales integrados en los
colegios profesionales respectivos deben tener como guia de actuacion el servicio a la comunidad y
el cumplimiento de las obligaciones deontologicas propias de la profesion, debiendo los colegios
velar por el cumplimiento de las referidas normas y las disposiciones sobre defensa de la competen-
cia y competencia desleal y ley general de publicidad. En el apartado 2 sefiala que los colegiados no
podran ser sancionados por acciones u omisiones que no estén tipificadas como falta en los corres-
pondientes estatutos. La imposicion de sanciones requerird la previa instruccion de un procedimien-
to disciplinario, cuya tramitacion debera regirse por lo dispuesto en los Estatutos y, en lo no previs-
to en ellos, por el Decreto 245/2000, del 16 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento para
el ejercicio de la protesta sancionadora por la Comunidad de Madrid.
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a) Parece obvio que esta infraccién administrativa no es ajustada a derecho en absoluto, pues-
to que vulnera el articulo 24 de la Constitucion que establece el derecho a la tutela judicial efectiva,
ya que impedir a alguien, sea colegiado o no, llevar o demandar al colegio profesional ante la justi-
cia supone una clara infraccion del derecho fundamental sefialado.

Creemos por ello, que, por este motivo, el Colegio Profesional no podia incoar ninglin expe-
diente sancionador a su colegiado, porque es claro que no se trata de hacer efectiva una responsabi-
lidad disciplinaria, es decir, por una conducta del colegiado que pudiera afectar a esa ética o digni-
dad profesional, puesto que demandar al propio colegio, en absoluto puede considerarse como
contraria a esos bienes juridicos protegidos.

Por otro lado, es cierto y acabamos de comprobarlo que el articulo 20.2 de la Ley 19/1997,
sefala que «los colegiados no podran ser sancionados por acciones u omisiones que no estén tipifi-
cadas como falta en los correspondientes Estatutos». Sin embargo, tanto el articulo 25 de nuestra
Constitucion, como el articulo 137 de la Ley 30/1992, establecen, dentro de los principios de la potes-
tad sancionadora de la Administracion, el de legalidad o reserva de ley, en el sentido de que tanto las
infracciones o faltas administrativas como las sanciones deben venir recogidas en normas con rango
de ley. Por tanto, puede arrojar alguna duda la constitucionalidad del precepto sefialado. De cualquier
forma, debemos también tener en cuenta que cuando se trata de relaciones de supremacia especial o
de sujecion especial entre la Administracion y los administrados, como sucede en este caso respec-
to al colegio profesional y sus colegiados, la Jurisprudencia ha sido menos rigurosa en la exigencia
de este principio de reserva de ley. Pero en este caso, no se trata de una manifestacion de esa sujecion
especial, sino, simple y puramente, del ejercicio de la potestad expropiatoria. Por lo que entendemos
que era exigible que la infraccion administrativa viniera recogida en normas con rango de ley. Un Esta-
tuto no puede recoger, por remision en blanco de la ley, una infraccion administrativa, pues estaria
vulnerando el principio de reserva de ley y el principio de tipicidad recogido en el articulo 130.1 de
la Ley 30/1992.

b) El articulo 6.° | a) del Decreto 245/2000, de 16 de noviembre, por lo que se regula el regla-
mento para el ejercicio de la protesta sancionadora por la Comunidad Madrid, sefiala entre los con-
tenidos minimos de la notificacion del acuerdo de iniciacion, la necesidad de identificar al instruc-
tor del procedimiento. La finalidad reside en que el expedientado pueda recusarlo, cuando concurran
alguna de las causas contempladas en el articulo 28 de la Ley 30/1992. Ahora bien, aunque no se
haya hecho constar estas circunstancias, el interesado pudo conocer su identidad en cualquier momen-
to posterior de la incoacion del procedimiento y, entonces, recusarlo, porque, a tenor del articulo 29
de la Ley 30/1992, la recusacion se puede plantear en cualquier momento del procedimiento.

En el caso concreto que analizamos, el relato de hechos nos indica mas adelante que el inte-
resado recuso al instructor del procedimiento por enemistad manifiesta con ¢€l, por lo cual, la omi-
sion en la notificacion del acuerdo de iniciacion de su identidad, en este caso, constituye una mera
irregularidad no invalidante porque ningln perjuicio o indefension real y efectiva ha causado al
expedientado.
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¢) No es ajustada a derecho, por varias razones:

» El instructor no era el 6rgano competente para adoptar medidas provisionales, sino que lo
es el organo competente para ordenar la incoacion del procedimiento, esto es, el 6rgano
para resolverlo, a tenor de lo establecido en el articulo 7.° 1 del Decreto 245/2000.

» La medida adoptada, consistente en el cierre del despacho profesional, resulta totalmente
improcedente. La medida provisional debe ser proporcional a la finalidad perseguida y, ade-
mas, que no cause perjuicios de dificil o imposible reparacion (art. 7.° 2). Su finalidad es ase-
gurar la resolucion que pudiera recaer (7.° 1). Nada de esto concurre en el caso que analizamos.

d) Es cierto que el acuerdo de iniciacion es un acto de tramite no cualificado y por tanto, en
principio, no es susceptible de recurso alguno (art. 107 Ley 30/1992), aunque si de alegaciones que
el interesado puede hacer en cualquier momento del procedimiento hasta el tramite de audiencia.
Ahora bien, si en dicho acto administrativo, ademas de ordenarse la incoacion del procedimiento, se
ha acordado la adopcion de la medida provisional antes analizada, es claro que si se admitiria el recur-
so respecto a esta segunda disposicion porque la misma es cualificada y puede causar un dafio de
imposible o dificil reparacion.

Con relacion a qué deberia haber acordado la Administracién en este caso, debemos respon-
der que debid decretar el archivo de las actuaciones porque habian transcurrido mas de dos meses
entre el acuerdo de iniciacion y su notificacion (art. 6.° 2 del Real Decreto 1398/1993 por el que se
regula el Reglamento del ejercicio de la potestad sancionadora por la Administracion General del
Estado, que se aplicara con caracter supletorio a todos los procedimiento sancionadores).

Ahora bien, al no hacerlo asi la Administracion, tampoco legitima al interesado para presentar un
recurso contra el acuerdo de iniciacion basado en este motivo porque, repetimos, se trata de un acto de
tramite no cualificado. Lo que debera hacer el interesado es hacer alegaciones y poner en conocimiento
de la Administracion esta circunstancia para que ésta pueda proceder al archivo de las actuaciones.

e) La recusacion puede plantearse en cualquier momento de la tramitacion del expediente
(art. 29.1 Ley 30/1992).

Esta causa concreta de enemistad manifiesta se encuentra recogida en el articulo 28 c).

Respecto a si concurre o no causa la recusacion, por enemistad manifiesta, toda vez que el ins-
tructor fue condenado como consecuencia de una querella interpuesta en su dia por el interesado, debe-
mos sefalar que es susceptible de interpretacion. Pero, desde el punto de vista objetivo, no cabe duda de
que, en principio, pudiera aquella causa haber originado la enemistad manifiesta que ahora se denuncia.

Finalmente, sefialemos que la resolucion del incidente de recusacion no respet6 el plazo de
tres dias fijado en el articulo 29.4, produciéndose una irregularidad no invalidante.
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f) Esta no admision no es ajustada a derecho. Es cierto que el articulo 6.° 2 del Decreto 245/2000
sefiala el plazo de 15 dias desde la notificacion del acuerdo de iniciacion para formular alegaciones
y presentar los documentos que estime necesario. Pero, por un lado, debemos tener en cuenta que el
incidente de recusacion eran suspensivos del procedimiento (art. 77 Ley 30/1992), luego desde el dia
30 de septiembre hasta el dia 7 de octubre en que se notificé la resolucion desestimando la recusa-
cion planteada, el plazo del procedimiento estuvo suspendido. Por ello, si presento las alegaciones
el dia 12 de octubre, habian pasado cinco dias de septiembre (del 26 al 30) y cuatro dias del mes de
octubre (del 8 al 11), luego, en total nueve dias. De manera que no habian pasado los 15 dias previs-
tos para las alegaciones.

Por otro lado, el propio articulo 6.° 2 sefiala que «sin perjuicio de lo establecido en el articu-
lo 9.°2». Este articulo, precisamente, permite a los interesados presentar en cualquier momento ante-
rior a la propuesta de resolucion alegaciones y aportar documentos otros elementos de juicio. Por
todo ello, en conclusion, esas alegaciones no fueron extemporaneas.

g) Recordemos que la notificacion se intenta realizar en el domicilio del interesado y que el
mismo no se encuentra presente, pero si lo estaba su esposa que no quiere hacerse cargo de la noti-
ficacion, ante ello, la Administracion considera efectuado el tramite, haciendo constar esta circuns-
tancia, y contintia procedimiento.

Esta actuacion administrativa no es ajustada a derecho, ya que esto lo permite el articulo 59.4
de la Ley 30/1992, tan solo cuando se trate del propio interesado o sus representante, en cuyo caso
si no quieren hacerse cargo de la notificacion se hace constar la circunstancia, se tiene por efectua-
do el tramite de notificacion y continua procedimiento. Pero no lo prevé la ley para otras personas
distintas al interesado o su representante.

h) Es un tramite al que se refiere el articulo 12 del Decreto 245/2000. Ahora bien, su ausencia
puede producir efectos juridicos diferentes:

* Si en momento anterior, en concreto con el acuerdo de iniciacion, se habia notificado el
pronunciamiento preciso sobre los hechos imputados, su posible calificacion juridica, la
responsabilidad que se imputa, presunta sancidn, y si estas determinaciones iniciales han
permanecido inalterables a lo largo de todo el procedimiento, la ausencia de propuesta de
resolucion, que nada nuevo afiadiria, se trataria de una irregularidad no invalidante, porque
no causa ninguna indefension ni perjuicio real y efectivo al interesado.

» Sipor el contrario, esos elementos iniciales fueron modificados durante la tramitacion del
procedimiento y hay ausencia de propuesta de resolucion, es claro que si se ha producido
indefension real y efectiva al interesado por lo que, entonces, estariamos en presencia, de un
vicio de nulidad del articulo 62.1 a) Ley 30/1992, porque se estaria vulnerando el derecho
o las garantias de defensa sefialadas en el articulo 24 de la Constitucion que, recordamos,
se trata de un derecho fundamental susceptible de recurso de amparo constitucional.
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i) La resolucion sancionadora no es ajustada a derecho.

Recordamos que en el acuerdo de iniciacion se notificd como presunta sancién a imponer, tan
solo, la de multa; que no existié propuesta de resolucion alguna, por tanto, lo anterior no se notifico; v,
finalmente, la resolucion sancionadora contempla el cierre de la oficina de farmacia. Es evidente, por
tanto, que se ha impuesto, en principio, una sancion de mayor gravedad a la que se habia previsto.

En este sentido, el articulo 14.2 del Decreto 245/2000 sefiala en la resolucion no se podran
aceptar hechos distintos de los determinados en el curso del procedimiento, con independencia de su
diferente valoracion juridica. Igualmente, en el articulo 14.3 se sefiala que si la sancion es de mayor
gravedad de la sefialada en la propuesta de resolucion (en este caso, en el acuerdo de iniciacion, pues-
to que no existio ese tramite), se notificara al inculpado que dispone de un plazo 10 dias para formu-
lar las alegaciones pertinentes. Como en este caso no se ha cumplido este tramite y se ha causado
una indefension y perjuicio real, estaremos en presencia de otro vicio de nulidad absoluta del articu-
lo 62.1 a) de la Ley 30/1992, porque se ha vulnerado el derecho a defensa consagrado en el articulo
24 de la Constitucion.

j) No. La resolucion se dicto en el plazo de los seis meses que marca la norma, pues el proce-
dimiento se inici6 el dia 23 de julio del 2005 y se dict6 resolucion y se notifica el dia 28 de enero de
2006. Es cierto que teniendo en cuenta estas fechas, habian pasado cinco dias de mas, pero debemos
restarle los siete dias que tardo en resolverse el incidente de recusacion que era suspensivo del plazo
del procedimiento (art. 77 Ley 30/1992).

k) Este recurso no era procedente, sino que, a tenor del articulo 21.2 de la Ley 19/1997, el
recurso procedente era el contencioso-administrativo ante el Juzgado de lo Contencioso-Administra-
tivo (art. 8.° 3 LICA).

1) El 6rgano competente para conocer del mismo sera el Juzgado de lo Contencioso-Adminis-
trativo (art. 8.° 3 LJCA).

El recurso esta bien estimado porque ya hemos analizado en la resolucion sancionadora con-
tenia vicios de nulidad absoluta del articulo 62.1 de la Ley 30/1992.

En lo que no acierta el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo es en sefialar que el articu-
lo que recoge la infraccion administrativa por la que ha sido sancionado el interesado, es inatacable
porque habia pasado con creces el plazo para poder recurrir el Estatuto donde se contenia este arti-
culo, que fue publicado en 1990.

Los Estatutos de estos Colegios Profesionales, en cuanto normas de organizacion, regulado-
res de las relaciones del ente con sus miembros, y siempre que respeten los principios constituciona-
les, se trata de verdaderas Disposiciones Generales porque crea normas juridicas, se insertan el sis-
tema de fuentes del derecho, no se agotan con su cumplimiento y, en suma, participa de las notas
caracteristicas este tipo de Disposiciones.
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Aclarado lo anterior, el articulo 26 de la LJCA sefiala, en su apartado primero, que «ademas
de la impugnacion directa de las disposiciones de caracter general, también es admisible la de los
actos que se produzcan en aplicacion de las mismas, fundada en que tales disposiciones no son con-
formes a derecho». Y en su apartado segundo, «la falta de impugnacion directa de una disposicion
general por la desestimacion del recurso que frente a ella se hubiera interpuesto no impide la impug-
nacion de los actos de aplicacion con fundamento en lo dispuesto en el apartado anterior». A la vista
de lo indicado, no cabe duda de que podria, si el recurrente asi lo solicité y baso su recurso en la ile-
galidad de una articulo de la Disposicion General, el 6rgano judicial, por un lado, estimar el recurso
contra el acto de aplicacion y, por otro lado, o bien anular por si mismo ese articulo de la Disposi-
cion General, si es competente para ello, o bien plantear la llamada cuestion de ilegalidad al 6érgano
judicial superior, competente para anular la Disposicion General (art. 123 LJCA).

En este caso, el articulo 27.2 de la LJCA sefala que «cuando ¢l juez o tribunal competente
para conocer de un recurso contra un acto fundado en la invalidez de una disposicion general lo fuera
también para conocer del recurso directo contra esta, la sentencia declarara la validez por nulidad de
la disposicion general». Por su parte, el articulo 8.° 3 de la LJCA hace competente al juez de lo con-
tencioso-administrativo para conocer de las disposiciones dictadas por las corporaciones derecho
publico cuya competencia no se extienda a todo el territorio nacional. Por todo ello, como el 6érgano
que ha aprobado el estatuto del Colegio es el propio Colegio Profesional (art. 15.1 Ley 19/1997), el
Juez de lo Contencioso-Administrativo debi6 pronunciarse sobre la ilegalidad de ese articulo del
Estatuto y declarar su nulidad.
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